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Eine „realistische“ Staatstheorie. 
Von Adolf Menzel. 


I 


Herr L&on Duguit, Professor an der Universität in Bordeaux, 
hat seit mehr als zwei Dezennien auf dem Gebiete des Staats- 
rechtes eine überaus fruchtbare literarische Tätigkeit entfaltet. 
Seine stets anregenden und lehrreichen Schriften!) erfreuen sich 
in seinem Vaterlande großen Ansehens.?) Im deutschen Sprach- 
gebiete haben sie bisher nur geringe Beachtung gefunden?), ob- 
gleich Duguit in seinen Werken eine geradezu erstaunliche 
Kenntnis der deutschen publizistischen Literatur an den Tag legt. 
Er hat sich nicht nur mit den bekannten Werken von Laband, 
Gierke, Jellinek, Rehm und Seydel eingehend befaßt®), son- 
dern auch weniger bekannte Monographien und Abhandlungen in 
Zeitschriften sind ihm vertraut. Sein kritischer Scharfsinn, die 
Fülle des verarbeiteten Materiales, die Eleganz der Darstellung — 
all das macht die Lektüre seiner Schriften überaus genußreich. 
Ich fühle mich gedrängt, dies um so freudiger anzuerkennen, als 
ich in den folgenden Zeilen leider genötigt sein werde, schwere 
Bedenken gegen die Grundansichten unseres verehrten Autors vor- 


1) L’Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901; l’Etat, les gouvernants 
et les agents, 1903; le droit social, le droit individuel et la transformation de 
V’Etat, 1908; manuel de droit constitutionnel, 1909; trait6 de droit constitutionnel, 
I. theorie generale de l’Etat, II. les libertss publiques, l’organisation politique de 
la France, 1911. 

*) Doch fehlt es nicht an scharfer Opposition; vgl. namentlich A. Esmein, 
Droit constitutionnel, 5. Aufl., 8. 31 #. 

°») Vgl. L6on Michoud in der Festschrift für Otto Gierke, S. 498 ff., und die 
Anzeige von Strupp im Archiv für öffentliches Recht, Bd. XXX, S. 488 f. 

*) Duguit bedient sich dabei zuweilen des zusammenfassenden Ansdruckes 
„deutsche Theorie“, um ihr eine französische Staatslehre entgegenzusetzen. Es 
entbehrt nicht einer gewissen Ironie, wenn Esmein a. a. O, bemerkt: „c'est un 
livre (nämlich das von Duguit) tout impr6ögn6 de doctrines allemandes, 
que l’auteur filtre et clarifie avec un talent bien frangais“. 


Eine „realistische“ Staatstheorie. 115 


zubringen. Aber auch in dieser Beziehung muß ich dem tiefen 
wissenschaftlichen Ernste und der Wahrheitsliebe des Verfassers 
volle Gerechtigkeit zu teil werden lassen. Selbst die Gefahr, in 
politischer Beziehung Anstoß zu erwecken®), hat ihn nicht ab- 
gehalten, das auszusprechen, was er als das Ergebnis seiner 
wissenschaftlichen Forschung erachtet. Als ihren leitenden Grund- 
satz bezeichnet er die streng empirische Methode. Die Staatslehre 
müsse, wenn sie den Charakter einer Wissenschaft in Anspruch 
nehme, von der Welt der Tatsachen ausgehen. Sie soll die Wirk- 
lichkeit erfassen und erklären, was darüber hinausgeht sei Fiktion 
und Abstraktion. In der Zerstörung dieser künstlichen Konstruk- 
tionen erblickt er die Hauptaufgabe seiner literarischen Arbeiten; 
sie richten sich insbesondere gegen die Theorie der Staatspersön- 
lichkeit und die Souveränitätslehre; er bezeichnet beide als leeres 
Spiel der Phantasie. Auch der Jurist dürfe nur von Wirklich- 
keit ausgehen; es gibt keine besondere Welt für die Rechts- 
wissenschaft‘); es gibt keinen juristischen Begriff des Staates im 
Unterschiede von dem Staate als sozialer Erscheinung. Ein und 
derselbe Gegenstand kann nicht zwei verschiedene Wesenseigen- 
schaften besitzen.) 

Duguit erblickt das Wesen des Staates darin, daß eine Gruppe 
von Menschen über eine andere Gruppe herrscht; zuweilen ist es 
ein einziger Mensch, dessen Wille für die Beherrschten unbedingt 
maßgebend ist. Der Grund der Herrschaft liegt bloß in der Über- 


%) Dies gilt namentlich von seiner Anerkennung des Widerstandrechts, 
worauf ich unten zu sprechen komme. Auch seine Hinneigung zum Syndikalismus 
hat ihm Tadel eingetragen; vgl. Duguit in der Revue politique et parlamentaire, 
Bd. 56, 8. 472 #. und die Erwiderung von Termeuil, daselbst, Bd. 58, 3. 5Lf., 
ferner Esmein, a.a. 0. 5 

®) Ich hebe folgende charakteristische Äußerungen hervor: Nous croyons 
naivement, que c'est un roi, un empereur, un parlement, une majorit# qui veulent 
et commandent. Erreur! Les faits ne sont rien; les juristes sont an-dessus d’eux; 
ils n’ont point ä en tenir compte; ils vivent dans une monde qui leur est propre, 
dans une sphöre inaccessible aux profanes; le monde extörieur n'est rien; les 
juristes ne connaissent que le monde des juristes... Mais c’est une fiction! Non 
point: une simple abstraction. En v£6rit6 on s’&tonne qu’en ce sitcle de science 
positive les jurisconsultes le plus r&putes de l’Allemagne et de la France en soient 
encore ä cr&er des entit£s scolastiques, & bätir des tlı&ories a priori et & s’efforcer 
d’y plier la realite. (L'Etat, I, p. 241.) 

°) „L’Etat est ce quil est et tout ce qu'il est; et il ne peut pas tre pour 
le juriste different de ce qu’il est dans la r6alit, pour l’homme politique, le 
sociologue ou l’historien“ (l. c., p. 242). Zuweilen behauptet Duguit, daß die 
juristische Theorie von der Staatspersünlichkeit auf politischen Motiven beruhe; 
man wolle dem Herrscher einen besonderen Nimbus verleihen! 

8* 
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macht, kraft welcher Gehorsam verlangt und gewährt wird. Diese 
Übermacht kann physische Gewalt, ökonomische Herrschaft, reli- 
giöser Einfluß oder moralisches Übergewicht sein.®) Entscheidend 
ist nur, daß der Herrscher in der Lage ist, seinen Befehlen Ge- 
horsam zu verschaffen.?) In diesem faktischen Zustande, in dieser 
Differenzierung zwischen Befehlenden und Gehorchenden liegt das 
entscheidende, ja das einzige Merkmal des Staates; er ist vom 
Beginne der geschichtlichen Entwicklung an bis in die Gegen- 
wart, von der Horde bis zum Kulturstaat niemals etwas anderes 
gewesen als tatsächliche Herrschaft der stärkeren über die 
schwächeren Menschen.!0) Nur diese Auffassung, so lehrt Du- 
guitit), enthalte ein Abbild der Wirklichkeit; alle anderen Staats- 
theorien operieren mit Fiktionen.!?) Dazu gehört insbesondere, 
daß der Staat etwas von den einzelnen Menschen Verschiedenes 
seil3), die Lehre von der Staatspersönlichkeit, vom Gesamtwillen, 
von der Volkssouveränität. Die Wirklichkeit kennt nur individuelle 
Menschen und die an sie gebundene Willenskraft.14) Wenn daher 
auch aus Gründen der Bequemlichkeit an dem Ausdrucke „Staat“ 
festgehalten wird, so muß man sich dabei doch immer vor Augen 
halten, daß dieses Wort nichts anderes bedeutet als eine herr- 
schende Menschengruppe.!5) 


®) Partout et dans tous les temps, les plus forts, matöriellement, religieusement, 
6conomiquement, moralement, intellectuellement ou num6riquement, ont voulu im- 
poser et ont impos6 en fait leur volont# aux autres. Les gouvernants ont toujours 
&t6 sont et seront toujours les plus forts en fait. (L’Etat, I, p. 43.) 

”) Die gleiche Auffassung findet sich, wie Duguit nicht bekannt zu sein 
scheint, bei J. Bentham, welcher in seinem „fragment on government“ (1776) 
schreibt: „When a number of persons (whom we may style subjects) are support 
to be in the habit of paying obedience to a person or an assemblage of persons of a 
known and certain description (whom we may call governor or governors), such 
persons altogether (subjects and governors) are said to be in a state of political 
society.“ 

9) Dies gelte auch für die Demokratie; sie ist die Herrschaft der größeren 
Zahl, daher an sich ebensowenig „legitim“ wie die Monarchie oder Aristokratie 
‘L’Etat, I, p. 250.) 

1) „Notre doctrine est röaliste et positive. Pour nous l’ftat est un simple 
fait.“ (Traite, I, p. 49.) 

") „Nous disons, que l’ftat n'est pas une personne, que le concept de 
souverainets est un concept sans valeur et sans r&alite.“ (Traite, I, p. 108.) 

12) „Etre personnel qu’on n's jamais vu, mais dont on affirme l’existence.“ 
(L’Etat, I, p. 230.) 

4) „Si l’on se place dans le monde physique, on ne voit qu’une chose, les 
volontes individuelles des gouvernants.“ (L’Etat, I, p. 240.) 

») „Pour nous conformer ä l’usage et parce que c'est commode, nous 
emploierons souvent le mot „Etat“; mais il est bien entendu que dans notre 
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Aus dieser Grundauffassung ergibt sich für Duguit die Folge- 
rung, daß die Frage nach der Legitimität der Staatsgewalt voll- 
kommen gegenstandslos ist; die Herrschaft ist immer ein bloßes 
Faktum. Dadurch erscheinen auch die umfangreichen und scharf- 
sinnigen Untersuchungen über den Ursprung des Staates völlig 
wertlos16), da sie ja darauf hinauskommen, ein Recht auf Herr- 
schaft zu begründen. Allein weder die theokratische Doktrin noch 
die Lehre vom Staatsvertrage haben einen wissenschaftlichen Wert, 
da die Herrschergewalt einer Rechtfertigung weder bedürftig noch 
fähig!?) ist. Ebensowenig kann man vom Standpunkte einer reali- 
stischen Staatsauffassung Organe anerkennen, welche im Namen 
des Staates handeln; die Menschen, welche staatliche Funktionen 
ausüben, sind weder im biologischen noch im juristischen Sinne 
„Organe“. Sie bringen nur ihren eigenen Willen zur Geltung, 
weil in Wirklichkeit ein anderer Wille gar nicht vorhanden ist.!8) 
Desgleichen erscheint auch für die Einteilung der Verfassungs- 
formen nur die Frage von entscheidender Bedeutung, welche 
Gruppe innerhalb des Volksganzen, beziehungsweise welcher ein- 
zelne Mensch in der Lage ist, Befehle zu erteilen, die von den 
übrigen Gliedern des Volkes befolgt werden. In der französischen 
Republik besitzt nach Duguit die Mehrheit der männlichen groß- 
jährigen Bürger diese höchste Gewalt; daneben machen sich 
neuestens auch die beruflichen Syndikate als Machtträger geltend. 


pens6e ce mot d6signera, non point cette pr&tendue personne collective et souveraine, 
qui est un fantöme, mais les hommes r&els qui en fait detiennent la force.‘ 
(Traite, I, p. 49.) Es würe in der Tat einigermaßen umständlich zu sagen: Die in 
Frankreich herrschende Majorität der Wähler hat mit den Starken in England 
(König, Adel, Parlament) einen Vertrag folgenden Inhalts geschlossen. 

‘%) Darüber die trefflichen kritischen Ausführungen von Duguit, Traite, I, 
p- 23—37). 

7) „La verit6 que la puissance politique est un fait, qui n’a en soi aucun 
charactöre de le&gitimit6 ou d'illögitimite.“ (p. 37.) 

) „Nous employons cette expression „les organes de l’Etat“, parce quelle 
est pass6e dans l’usage et parce qu’elle est commode. Mais il va de soi que dans 
notre conception röaliste de l’Etat, elle n’est point adsquate & la realite. Puisque 
V’£tat n'est pas une personne naturelle, puisqu'il n’est meme pas une personne 
juridique, il n’y a, il ne peut pas y avoir d'organes de l’Etat, ni en sens biologique, 
ni en sens juridique. Il y a seulement des individus ou des groupes d’individus, 
qui exercent les diff@rentes fonctions &tatiques. Ils expriment la volonte, qui est la 
leur et non point celle d’une pr&tendue personne collective, dont ils seraient les 
organes.“ (p. 293.) Ferner: „Quand dans un pays, un parlement, un chef d’Etat 
expriment leur volont‘, on ne doit pas dire, on ne peut pas dire, qu’ils expriment 
la volont& de l’Etat, qui n’est qu’une abstraction, pas davantage qu'ils expriment 
la volont# de la nation, qui est une fiction; ils expriment leur propre volonte. 
Voilä le fait, voilä la realite.“ (p. 86.) 
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Von England wird behauptet, daß hier die Herrschaft zwischen 
dem Könige, dem Adel und der Masse der Wähler in eigentüm- 
licher Weise geteilt sei. 

Wer auch nur einigermaßen mit der Geschichte der Staats- 
lehre vertraut ist, wird leicht erkennen, daß die skizzierte Theorie 
Duguits den Charakter der Neuheit nicht für sich in Anspruch 
nehmen kann. Von den griechischen Sophisten angefangen bis zu 
den Lehren von Marx und Lasalle ist immer wieder die An- 
schauung vertreten worden, daß der Staat im wesentlichen nichts 
anderes sei als die faktische Herrschaft der Starken über die 
Schwachen, wobei in der Neuzeit das ökonomische Moment schärfer 
betont wurde als dies früher der Fall war. Es ist hier selbst- 
verständlich nicht der Ort, den Wahrheitsgehalt dieser Lehre zu 
prüfen und die wesentlichen Einschränkungen darzustellen, welche 
sich diese sogenannte realistische Staatsauffassung bei einer voll- 
ständigen und unbefangenen Betrachtung der Wirklichkeit gefallen 
lassen muß. Ich begnüge mich damit, in Anknüpfung an die von 
Duguit selbst gegebenen Erläuterungen seiner Thesen die Schwierig- 
keiten darzulegen, welche die scheinbar so einfache realistische 
Staatstheorie mit sich bringt. Er lehrt, daß in jedem Volke eine 
befehlende und eine gehorchende Menschengruppe vorhanden sei; 
diese Differenzierung mache das Wesen des Staates aus. Ein so 
einfacher Tatbestand kann aber nur in der despotischen Staats- 
form gefunden werden. Der absolute Alleinherrscher oder die re- 
gierende Kaste einer Aristokratie können als Personen angesehen 
werden, welche dem übrigen Teil des Volkes das Verhalten vor- 
schreiben, selbst aber durch keine Befehle gebunden sind. In 
allen übrigen Staatsformen hingegen fehlt eine solche starke Diffe- 
renzierung. Vielmehr ist der Tatbestand in Wirklichkeit so, daß 
einzelne Personen oder Gruppen in manchen Richtungen Herrscher- 
gewalt besitzen, also ihren Willen zur Geltung bringen, in anderen 
Beziehungen aber wieder Befehle erhalten, demnach fremdem 
Willen unterworfen sind. 

Als die regierende Klasse in Frankreich bezeichnet Duguit 
die Mehrheit der Wähler.1®) Er läßt es aber im unklaren, wie diese 
Mehrheit gebildet wird. Offenbar kann hier nur der Wahlakt maß- 
gebend sein; die Wähler, deren Kandidaten gesiegt haben, gehören 


’) Traite, I, p. 84, 5. Daneben sind nach D. auch die beruflichen Syndikate 
Träger der politischen Macht. Da diese Macht jedoch bisher in der französischen 
Verfassung keine Anerkennung gefunden hat, was D. mit Bedauern feststellt, will 
ich der Einfachheit halber bei den folgenden Bemerkungen von diesem politischen 
Faktor abstrahieren. 
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zur Mehrheit, da ihre politische Überzeugung zum Durchbruche 
gekommen ist. Wie steht es nun aber mit den Wählern, deren 
Vertrauensmann im Parlamente zur Minorität gehört, weil er z. B. 
monarchistisch, konservativ oder sozialistisch gesinnt ist? Die 
politische Tendenz dieser Wähler gelangt zu keiner Wirksamkeit, 
obgleich sie im Wahlkreise die Mehrheit gebildet haben. Es zeigt 
sich demnach, wie schwierig es wird, jene Personengruppe zu be- 
zeichnen, welche als die in Frankreich herrschende anzusehen 
ist. Aber selbst wenn diese Gruppe präzis bezeichnet werden 
könnte, ergeben sich vom Standpunkte einer realistischen Auf- 
fassung noch andere Schwierigkeiten. Kann man im Ernste be- 
haupten, daß die Mehrheit der männlichen großjährigen Bürger 
von Frankreich den übrigen Franzosen Befehle erteile, welche von 
diesen befolgt werden? Die Wählerschaft erteilt überhaupt keine 
Befehle; sie wählt Abgeordnete, welche Gesetze beschließen und 
die Verwaltung kontrollieren. Daß dabei nur der Wille der Wähler 
zur Geltung komme, kann vom Standpunkte einer realistischen 
Auffassung gewiß nicht behauptet werden. Wenn irgend etwas 
als eine Fiktion bezeichnet werden kann, so ist es gewiß die 
Repräsentation des Willens der Wähler durch die Deputierten. Noch 
mehr versagt die Theorie Duguits bei der Betrachtung der eng- 
lischen Verfassung. Hier soll die Herrschaft zwischen dem Könige, 
dem Adel und der Masse der Wähler geteilt sein. Eine solche 
Teilung der Gewalt läßt sich jedoch vom Standpunkte der Herr- 
schaftstheorie schwer vorstellen ; entweder man gehört zur Gruppe 
der „gouvernants‘‘ oder „gouvernös“. 

Bei der Einteilung der Staatsformen gerät Duguit mit seiner 
eigenen Grundauffassung in Widerspruch. Er sagt: Die Monarchie 
ist jene Regierungsform, in welcher ein erbliches Staatshaupt vor- 
handen ist; eine Republik ist gegeben, wenn es an einem Staats- 
haupte fehlt oder wenn diese Stellung nicht erblich ist. Gleich- 
gültig erscheint dabei, ob ein einzelner Mensch oder eine ganze 
Gruppe von Menschen die höchste Gewalt besitzen.?0) Ohne diese 
Einteilung eingehend besprechen zu wollen?!), möchte ich nur 


%°) La monarchie est la forıne de gouvernement dans laquelle il ya un chef 
d’Etat hereditaire“ (Traite, I, p- 393); „Republicains sont tous les gouvernements 
dont le titulaire unique ou les titulaires en colleetivit€ ne sont pas hereditaires, 
n'ont qu’un pouvoir viager ou temporaire. Peu importe donc que le gouvernement 
soit confi6 A un seul homme, ou qu'il soit exerc# par une collectivit6; il sera 
republicain, s’il n’y a pas höredite.“ (p. 400.) 

*) Sie hat eine gewisse Verwandtschaft mit der von Bernatzik in seiner 
Schrift „Monarchie und Republik“ niedergelegten Ansichten. 
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feststellen, daß dieselbe mit der Lehre von der Herrschaft als 
einer reinen Tatsache in flagrantem Widerspruche steht. Denn die 
Vererblichkeit ist ein Rechtsinstitut; sie gewährt in einem ge- 
wissen Sinne ein Recht auf Herrschaft im Staate. Ein solches 
Recht hat aber der Verfasser in seinen grundlegenden Erörterungen 
stets geleugnet, da die Herrschaft immer ein bloßes Faktum sei. 
Konsequenterweise müßte er daher eine Monarchie stets für ge- 
geben erachten, wenn ein einzelner Mensch tatsächlich die oberste 
Befehlsgewalt im Staate besitzt. Nicht minder inkonsequent ist 
Duguits Theorie des Parlamentarismus.??) Er nimmt dieses 
politische System als gegeben an, wenn die Regierung und die 
Volksvertretung sich das Gleichgewicht halten, zwei unabhängige 
selbständige Mächte sich gegenüberstehen. Ganz abgesehen davon,’ 
daß diese Definition mit dem gewöhnlichen Sprachgebrauche nicht 
im Einklange steht23), läßt es sich schwer vorstellen, wie in diesem 
Falle die politische Differenzierung zwischen dem Herrscher und 
dem Beherrschten durchgeführt erscheint; die „realistische‘‘ Formel 
von der Herrschaft der Starken über die Schwachen zeigt sich 
auch hier wieder als vollkommen unzulänglich. 

Das Hauptargument, welches der Verfasser gegen die herr- 
schende Lehre von der Staatspersönlichkeit immer wieder geltend 
macht, besteht darin, daß sie eine Fiktion enthalte, da in der 
Wirklichkeit nur physische Menschen als Willensträger vorkommen. 
Dies Argument wäre jedoch nur dann überzeugend, wenn Duguit 
eine eingehende Untersuchung darüber angestellt hätte, was unter 
„Realität‘‘ überhaupt zu verstehen sei. Daß er darüber keine ganz 
klare Vorstellung besitzt, wird sich zeigen, wenn wir daran gehen, 
den zweiten Teil seiner Staatstheorie, nämlich seine Lehre vom 
objektiven Rechte, zur Darstellung zu bringen. Unser Autor be- 
gnügt sich nämlich — hier im Gegensatze zu seinen Vorgängern — 
keineswegs mit einer realistischen Grundlegung des Staates. Ist 
er doch ein überzeugter Anhänger der Idee des Rechtsstaates und 
hat das richtige Gefühl, daß die nackte Tatsache der Herrschaft 
von Menschen über Menschen für sich allein nicht die geeignete 
Unterlage bilden könne, um die Herrschaft der Rechtsordnung im 


*, Traite, I, $ 72. 

*) Nach diesen ist die parlamentarische Staatsform gegeben, wenn die Volks- 
vertretung der entscheidende politische Faktor ist. So wird das Regime in Frank- 
reich allgemein als parlamentarische Republik bezeichnet. Dagegen sagt Duguit 
8. a.0.: „Nous ne pratiquons plus aujourd’hui, en ralite, le r&gime parlementaire,“ 
und zwar deshalb, weil der Präsident der französischen Republik dem Parlamente 
an Macht nicht gleichsteht. 
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Staatsleben zu begründen. Ohne diese „reale“ Basis aufzugeben, 
versucht Duguit einen Weg zu finden, der die Existenz des öffent- 
lichen Rechtes ermöglicht. Er glaubt freilich dabei den Boden der 
Tatsachen nicht zu verlassen. Es wird sich aber zeigen, daß er sich 
von diesem Boden weiter entfernt als die herrschende Lehre von 
der Persönlichkeit des Staates, welche er als eine Fiktion stig- 
matisiert hatte.) 

Meine Auffassung des Problems, wie ich sie hier nur kurz 
andeuten kann, ist folgende. Ob der Staat Person ist, kann nicht 
für alle Zeiten gleichmäßig entschieden werden. Der Staat des 
alten Orients, der Patrimonialstaat des Mittelalters hatten gewiß 
nicht den Charakter von Personen. Die Menschen hielten diese 
Gebilde nicht für selbständige Wesen, in deren Namen die Herr- 
scher als Organe handelten. Es fehlte daher für die Staatspersön- 
lichkeit die psychologische Grundlage. Beim modernen Staate ist 
sie gegeben, daher hat die Persönlichkeitslehre ihre Rechtfertigung 
in den Tatsachen. Mit anderen Worten: Der Staat ist das, für 
was manihn hält, wobei unter „man“ natürlich die maßgebenden, 
die öffentliche Meinung repräsentierenden Menschen anzusehen 
sind. Die Persönlichkeitslehre ist daher nicht etwa, wie Duguit 
meint, bloß eine falsche Theorie; sie bildet vielmehr für uns 
Gegenwartsmenschen den Ausdruck realer psychischer Vorgänge.?5) 
Nicht anders steht es mit dem Begriffe der Souveränität. Sobald 
die Anschauung herrscht, daß die Staatsgewalt grundsätzlich un- 
beschränkt sei?6), dann ist sie es auch in Wirklichkeit. Die Kate- 
—. _*) Nur nebenbei möchte ich auf die Schwierigkeiten hinweisen, welche für 
die „realistische“ Theorie entstehen, um die Einheit und Kontinuität des Staates 
zu erklären. Wie können insbesondere Verträge dauernde Wirkung haben, welche 
die in einem bestimmten Zeitpunkt in einem Staate Regierenden mit den Herrschern 
eines anderen Gemeinwesens geschlossen haben? Darauf antwortet Duguit (l’Etat, 
I, p. 351), daß ja auch nach Privatrecht die Rechtswirkungen von Verträgen fort- 
dauern, wenn auch die Kontrahenten von der Bildfläche verschwunden sind; 
„pourquoi la volonts d’un gouvernant ne peut-elle pas produire les memes eflets 
continus?“ Allein im Privatrecht besteht das Institut der Sukzession. Eine Rechts- 
machfolge in die Regierung kann es aber nach der realistischen Theorie nicht 
geben, da die Herrschaft ein bloßes Faktum ist. Wenn daher der Herrscher (zum 
Beispiel die Mehrheit der Wähler) wechselt, so ist nicht einzusehen, warum der 
neue Herrscher an die Willensakte des früheren gebunden sein soll. 

%) Mit diesen Bemerkungen stelle ich mich auf den Boden der sogenannten 
soziologischen Methode; daß man aber den Staat auch von einem ganz anderen 
Gesichtspunkte, nämlich der formal-juristischen Betrachtungsweise untersuchen 
kann, hat Hans Kelsen in seinem Werke „Die Hauptprobleme der Staatsrechts- 
lehre“ gezeigt. 

“) Vergeblich sucht Duguit nachzuweisen, daß die Idee der Souveränität 
des Staates im Schwinden begriffen sei, daß insbesondere die gesetzgebende Gewalt 
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gorien „wahr“ und „falsch“ haben für das Gebiet der Staatslehre, 
wie überhaupt im Bereiche der Geisteswissenschaften, einen be- 
schränkten Wert. Darin liegt nach meiner Ansicht ein unter- 
scheidendes Merkmal gegenüber den Naturwissenschaften.??) 


u. 


Duguit lehrt28): Das Leben der Menschen in der Gesellschaft 
erzeugt gewisse Regeln über das gegenseitige Verhältnis der zu 
einer Gruppe gehörigen Personen. Diese Regeln sind ein natür- 
liches Produkt des menschlichen Zusammenlebens; sie haben den 
Zweck, die Solidarität des Verbandes zu sichern. So entsteht die 
Rechtsordnung oder das objektive Recht, welches auch in einer 
nicht staatlich organisierten Gesellschaft vorhanden ist. Der Staat 
hat daher dieses Recht nicht geschaffen?®), aber er hat die Auf- 
gabe, es zu realisieren.?0) Der Staat oder, genauer gesprochen, 
die herrschenden und die beherrschten Menschen, sind durch das 
objektive Recht gebunden. Dieses selbst entspringt dem Gedanken 
der Solidarität.?!) Von ihr gibt es zwei Abarten: jene Solidarität, 
welche sich auf die gemeinsamen Bedürfnisse und die gleich- 
artigen Gefühle der vereinigten Menschengruppe gründet — Du- 
guit bezeichnet sie als solidarit& par similitudes —; zweitens, die 
Solidarität, welche durch die verschiedenartigen Bedürfnisse und 
den wechselseitigen Austausch von Diensten zum Ausdrucke 
kommt — von Duguit solidarit& par division de travail genannt.3?) 
Ich kann es unterlassen, auf diese soziologische, im Anschlusse 


in der Gegenwart — neben den verfassungsmäßigen Schranken — auch inhaltlich 
gebunden sei. Davon wird unten, Abschnitt II und III die Rede sein. Erst, wenn 
jemals bei den Herrschern die Ansicht durchdringen sollte, daß sie kein Recht 
auf Herrschaft haben, daß sie nur im faktischen Besitze der Macht sind und diese 
Macht nur verwenden dürfen zur Realisierung des objektiven (nicht von ihnen ge- 
setzten) Rechtes, dann, ja erst dann wird die Theorie Duguits „wahr“ ge- 
worden sein. 

®) Vgl. meine Schrift „Natur- und Kulturwissenschaften“. 

®) Vgl. zum folgenden: L’£tat, I, cap. I; Traite, I, p. 14 #. 

®) „La notion de droit est compl&tement ind&pendante de la notion d’autorit6 
politique.“ (Traits, I, p. 22.) 

”*) „La puissance politique a pour but de realiser le droit; elle est obligee 
par le droit de faire tout ce qui est en son pouvoir pour assurer le rögne du 
droit.“ (l. c., p. 41.) 

») „Le droit fond& sur la solidarit# sociale.“ 

“) Die zweite Art der Solidarität erlangt mit dem Fortschritte der Kultur 
eine immer höhere Bedeutung. (L'Etat, I, p. 52 #.) 
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an ein bekanntes Werk von Emile Durkheim33) ausgeführte 
Theorie von der Grundlage des objektiven Rechtes näher ein- 
zugehen. Wichtig ist es jedoch festzustellen, daß nach der Lehre 
von Duguit alles, was die soziale Solidarität verlangt und auch 
nur das, was aus ihr abgeleitet werden kann, den Charakter eines 
Rechtssatzes besitzt.) Unser Autor will mit jener Theorie nicht 
etwa bloß ein Ideal aufstellen, dem sich die menschliche Gesell- 
schaft, insbesondere der Staat, annähern solle; vielmehr sind ihm 
die Postulate der Solidarität aktuelles, zwingendes Recht. Die 
Rechtsordnung ist ihm nicht etwa die Summe der in den Staats- 
gesetzen oder in den Gewohnheiten enthaltenen positiven Sätze35); 
vielmehr steht das von ihm sogenannte objektive Recht über 
dem Staate.3%) Ein Gesetzesbefehl, der mit diesem aus dem Prin- 
zipe der Solidarität abgeleiteten Rechte nicht im Einklange steht, 
ist ungültig und daher unverbindlich.?”) Ein Akt der Staatsgewalt 
ist nur dann legitim, wenn er sich auf dieses objektive Recht 
stützen kann; sonst erzeugt er keine rechtliche Wirkung®®), hat 
nur den Charakter eines tatsächlichen Gewaltaktes. Es ist eine 
Rechtspflicht der Herrscher, Gesetze zu machen, welche inhaltlich 
dem objektiven Rechte entsprechen.3?) 


») „La division du travail social.“ 

%) „Tout le droit objectif se resume en cette formule, et la loi positive, 
pour &tre l&gitime devra &tre l’expression, le döveloppement ou la mise en @uvre 
de ce prineipe.“ (Trait6, I, p. 17.) D. wehrt sich insbesondere dagegen, daß die 
Solidarität nur den Charakter eines moralischen Grundsatzes an sich trage. (l. c., p. 18.) 

»=) „La loi ne cr6e pas le droit, la coutume ne cr6e pas le droit“; es kommt 
nur darauf an, ob Gesetz oder Gewohnheit mit den für ein bestimmtes Volk zu 
einer bestimmten Zeit geltenden objektiven Rechtsregel in Einklang steht. 

») „Nous persistons & croire, que l’ftat est li6 par un droit sup6rieure ä 
lui et que, s’il est oblig6 da respecter les lois qu’il fait, c'est parce qu'elles sont 
pr6sum6es @tre l’expression de ce droit sup6rieur.“ (Traits, I, p. 54.) 

»”) „La loi, qui est contraire au droit objectif ou qui n’a pas pour but de 
mettre en @uvre une rögle de droit et d’en assurer l’ex&cution, est une loi sans 
valeur, une loi sans force ex6cutrice“ (a. a. OÖ. p. 152). Ferner (p. 153): „Le refus 
d’obeissance & une loi contraire au droit est parfaitement l&gitime.“ 

#) „Wenn irgendein Organ des Staates oder (richtiger ausgedrfickt) ein mit 
öffentlicher Gewalt ausgestattetes Individuum, ein Herrscher oder Beamter das 
Gesetz oder das in ihm ausgedrückte objektive Recht verletzt, ist der Akt nichtig; 
außerdem ist die volle Verantwortlichkeit gegeben; vgl. Traite, I, p. 194 f. 

) „L’Etat est oblig6 par le droit de faire certaines lois et de ne pas faire 
certsines lois* l. c., p. 50). „Les gouvernants doivent faire toutes lois n&cessaires 
pour la r6alisation de la solidarit6 sociale; ils ne peuvent faire aucunes lois con- 
traires au developpement m&me de la solidarit6 sociale. Le druit impose au 
gouvernants non seulement des obligations nögatives, mais aussi des obligations 
positives. (p. 52.) 
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Das erste Bedenken, welches sich gegen diese Lehre sofort 
erhebt, besteht darin, daß sie eine Wiedererweckung des alten 
Naturrechtes enthält. Demgegenüber macht unser Autor geltend, 
daß sein „objektives Recht‘, im Gegensatze zum Naturrechte, nicht 
für alle Zeiten und Völker den gleichen Inhalt besitze, vielmehr 
veränderlich sei. Nach der Verschiedenheit der Kulturstufen und 
der ökonomischen Struktur der Gesellschaft ändern sich auch die 
Regeln der Solidarität.) Damit kämen wir aber nur zu einem 
Naturrechte mit wechselndem Inhalte; die Schwierigkeiten, 
welche mit dem Begriffe einer vom positiven Rechte verschiedenen 
Rechtsordnung gegeben sind, erscheinen damit nicht behoben. Dazu 
kommt aber, daß die Grundformel der Solidarität, aus welcher 
die Rechtssätze angeblich abgeleitet werden können, unbestimmt 
und vieldeutig ist. Damit teilt diese Formel das Schicksal aller 
bisherigen Versuche dieser Art; ich erinnere nur an die bekannten 
Formeln von Kant, Bentham, Spencer und Stammler, mit 
welchen diese Denker versucht haben, einen allgemeinen Wert- 
maßstab für die rechtlichen Beziehungen der Menschen zu kon- 
stituieren.#!) Was insbesondere den Begriff der Solidarität an- 
langt, so bestehen darüber große Meinungsverschiedenheiten #2); 
ein Individualist wird darüber anders denken als ein Sozialist 
oder Kommunist.#) Auf eine so schwankende Basis läßt sich 
ein kompliziertes Rechtssystem nicht aufbauen. Wer soll schließ- 
lich feststellen, ob zu einer bestimmten Zeit bei einem bestimmten 
Volke ein Rechtssatz aus dem Prinzipe der Solidarität abgeleitet 


“, „La rögle de droit telle, que nous la concevons n’est pas une rägle idsale 
et absolue, elle est une rägle variable et changeante.“ (Traite, I, p. 18.) „Elle est 
la rögle derivante des conditions de vie actuelles, momentandes et changeantes 
d’une soci6t6 donnde, d6termindes par l’observation et l’analyse rationnelle de son 
evolution et de sa structure.“ (p. 109.) 

*) Es wäre eine lohnende Aufgabe, eine kritische Geschichte der sozialen 
Wertmaßstäbe zu schreiben, von Aristoteles’ Formel der Gerechtigkeit bis zur 
„Gemeinschaft frei wollender Menschen“ von Stammler. 

*) Man lese nur die Verhandlungen des VII. Internationalen Soziologen- 
kongresses über das Wesen der Solidarität und die Literatur, welche durch die 
bekannte Schrift von Leon Bourgeois „La solidarit6“ angeregt wurde. 

*) Ein Beispiel. D. leitet aus dem Wesen der Solidarität den Satz ab, daß 
der Staat nur insofern in die Freiheit des Einzelnen eingreifen dürfe, als dies 
nötig ist, damit sich die Menschen in der Ausübung ihrer Freiheit nicht gegen- 
seitig stören. (Traite, IT, p. 1.) Allein er anerkennt den Schulzwang, Arbeiter- 
schutz, sogar die Arbeitspflicht. Aus der gleichen Formel hat Herbert Spencer 
die gerade entgegengesetzten Folgerungen gezogen; er hält Unterrichtszwang, 
Fabriksgesetze, Fürsorge für Arbeitslose, Wohnungskontrolle usw. für unzulässige 
Eingriffe der Staatsgewalt. 
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werden kann? Duguit glaubt, es sei Sache der Rechtsgelehrten, 
derartige Regeln zu formulieren.) Woher aber nehmen diese 
Männer, selbst wenn ihnen diese schwierige Aufgabe gelingen 
sollte, die Autorität, um ihre Anschauung zur Geltung zu bringen ? 
Falls sie machtlos sind, ist es gleichgültig, was sie als objektives 
Recht erklären; besitzen sie aber die Macht, ihrer Meinung Gel- 
tung zu verschaffen, dann sind sie die wahren Herrscher im Staate. 


Die ganze Lehre Duguits vom objektiven Recht läßt sich 
mit seinem realistischen Ausgangspunkte absolut nicht vereinigen. 
Er hat mit Emphase erklärt, daß die Rechtswissenschaft nur mit 
den Realitäten des Lebens rechnen darf; darauf stützt er seine 
Theorie vom Staate als der tatsächlichen Herrschaft von Menschen 
über Menschen. In Festhaltung dieser Methode hätte Duguit nach- 
weisen müssen: 1. daß ein objektives Recht im Sinne der sozialen 
Solidarität von jeher existiert hat; 2. daß der Staat, beziehungs- 
weise die herrschenden Menschen, zu allen Zeiten sich durch 
dieses objektive Recht gebunden fühlten. Ich glaube wohl nicht 
näher ausführen zu müssen, daß ein solcher Nachweis nicht er- 
bracht wurde und auch niemals erbracht werden kann. Was uns 
also Duguit mit seiner Lehre geboten hat, ist nicht, wie er glaubt *5), 
eine Schilderung und Erklärung der Wirklichkeit, sondern die Auf- 
stellung eines Postulates, nicht etwas Seiendes, sondern etwas 
Seinsollendes. Auch eine solche Theorie hat gewiß ihre Berechti- 
gung; für den Fortschritt der Kultur mögen solche Untersuchungen 
von hohem Werte sein. Nur möge man dann nicht behaupten, 
ein Realist zu sein, den Boden der Tatsachen niemals zu ver- 
lassen, kurz Wissenschaft im strengsten Sinne zu betreiben. 

Als einen Vorzug seiner Theorie glaubt der Verfasser es an- 
sehen zu müssen, daß sie allein es ermögliche, eine rechtliche 
Bindung der Staatsorgane, auch der höchsten, anzuerkennen.“) 
Daß der Staat sich selbst verpflichtet, wie dies namentlich Jel- 
linek gelehrt hat, sei eine unhaltbare Annahme; eine Selbst- 
beschränkung der souveränen Staatsgewalt enthalte einen inneren 


*) „Le röle du jurisconsulte est de döterminer, quelle rögle de droit s'adapte 
exactement & la structure d’une soci6t& donn&e.“ (Traite, I, p. 18.) 

#) „La r6alite, c'est l’obeissance due aux rögles formuldes par les gouver- 
nants quand et dans la mesure, oü ces rögles sont l’expression ou la mise en 
«@uyvre d’une rögle de droit“ (l. c., p. 48). Weiter spricht D. von einer tatsächlichen 
Bindung des Staates, beziehungsweise der Herrscher par l’existence d'un droit non 
&crit sup6rieure et anterieure A l’Etat. 

*) Vgl. zum folgenden Traits, I, p. 50 ff. und II, p. 3. 


126 Adolf Menzel. 


Widerspruch.#?) Duguits Polemik gegen diese Theorie der „auto- 
limitation‘ ist vortrefflich und überzeugend. Ebenso hat unser 
Autor vollkommen Recht, wenn er die, übrigens heute schon in 
Mißkredit gekommene, Doktrin von den Menschenrechten als den 
Schranken der Staatsgewalt entschieden ablehnt#); er bezeichnet 
diese Lehre als metaphysisch und überdies unzureichend, weil sie 
nur negative Pflichten der Staatsgewalt begründen könne.#) 
Wenn man aber, wie dies dem modernen Rechtsbewußtsein ent- 
spreche, auch positive Rechtspflichten des Staates theoretisch 
erklären wolle, lasse uns die Idee der unantastbaren Freiheits- 
rechte im Stiche. Als solche Rechtspflichten sieht Duguit an5P): 
die Gewährung eines Minimums an allgemeiner Bildung an alle 
Staatsbürger, die öffentliche Fürsorge bei Arbeitsunfähigen, Recht 
auf Arbeit usw. Die ganze moderne Gesetzgebung bewege sich 
in der Zurückdrängung der individualistischen Gesellschaftslehre. 
An Stelle der subjektiven Rechte des einzelnen trete immer mehr 
ein Komplex von Pflichten!) der Gesamtheit und der Bürger. 
Auch in diesen Sätzen liegt viel Richtiges. Ich zweifle jedoch, 
ob sie zu der Schlußfolgerung nötigen, daß es ein objektives Recht 
über dem Staate gebe. Die sozialen Pflichten des Staates scheinen 
mir, so lange sie nicht im positiven Rechte Anerkennung und 
Ausdruck gefunden haben, doch nur moralische Pflichten zu sein. 
Eine Rechtspflicht des Staates zur Einführung der Invaliden- 
versicherung, überhaupt eine Rechtspflicht, ein bestimmtes Gesetz 
zu machen, ist schwer zu konstruieren.5?) 

Fassen wir nunmehr die praktischen Konsequenzen ins Auge, 
welche sich aus der Theorie Duguits ergeben. Die wichtigste 
ist folgende: Jeder Akt des Herrschers, welcher dem objektiven 
Rechte nicht entspricht, ist nichtig. Dies gilt nicht etwa bloß 
von der verwaltenden und rechtsprechenden Tätigkeit, sondern 
auch von der Gesetzgebung. Es ist gleichgültig, ob das Gesetz 
von einem Alleinherrscher, einer Volksvertretung oder unmittelbar 
vom Volke beschlossen wird. Sobald es nach seinem Inhalte nicht 


«) „Une limitation voulue n'est pas une limitation pour celui, qui la veut.“ 

*) D. anerkennt jedoch das große Verdienst der Theorie der Menschenrechte 
und ihrer Verwirklichung in der „Erklärung“ von 1789, darin bestehend, zum 
ersten Male Rechtaschranken der Staatsgewalt verkündet zu haben. (L’Etat, I, 
p. 372 ff.) 

+) Traite, I, p. 13. 

») L’Etat, I, p. 288. Traits, II, p. 3, 

®1) D. erblickt in Aug. Comte seinen Vorgänger in der Betonung des 
primären Charakters der Pflicht. 

#) Vgl. darüber Kelsen, die Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 3. 440 
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dem „objektiven Rechte“ entspricht, entbehrt es der Rechtskraft, 
es ist ein tyrannischer Befehl, dem man keinen Gehorsam 
schuldet.53) Gegen eine solche Unterdrückung besteht das Recht 
des WiderstandesSt), wie es in der französischen Erklärung der 
Rechte von 1789 und noch deutlicher und präziser in der De- 
klaration von 179355) anerkannt worden sei, wo der Widerstand 
gegen Unterdrückung nicht nur als Recht, sondern als heilige 
Pflicht der Bürger erklärt wurde. Allein solche Sätze sind gegen- 
wärtig in keiner Verfassung anerkannt. Ich zweifle auch, ob jenes 
droit de resistance von 1789 und 1793 den Sinn gehabt hat, den 
der Verfasser ihm beilegt, nämlich das Recht des Bürgers, einem 
gesetzmäßigen Befehle eines Staatsorganes den Gehorsam deshalb 
zu verweigern, weil das positive Gesetz dem Prinzipe der Solidarität 
nicht entspreche. Ebensowenig kann sich Duguit mit Fug darauf 
stützen®®), daß in manchen Staaten der höchste Gerichtshof die 
Verfassungsmäßigkeit eines Gesetzes überprüfen könne: Hier wird 
unter Umständen ein positives Gesetz kraftlos, aber nur deshalb, 
weil es einem positiven Gesetze höherer Gattung, nämlich der 
Verfassung, widerspricht. Ob das Gesetz dem Gedanken der Soli- 
darität gemäß sei, ist selbstverständlich nicht in Frage. 

Die wirklichen Verhältnisse stehen also mit der Theorie des 
Verfassers nicht im Einklange. Daß dieselbe vom praktischen 
Standpunkte höchst bedenklich erscheint, bedarf wohl keiner Aus- 
führung. Falls die Staatsbürger den Gehorsam einem Gesetze ver- 
weigern dürfen, unter dem Vorwande, daß es mit dem sogenannten 
objektiven Rechte nicht im Einklange stehe, ist ein anarchischer 
Zustand gegeben. Auf diesen Vorwurf erwidert der Verfasser: 
„Es gibt Gesetze, bei welchen niemandem in den Sinn kommen 
wird, den Gehorsam zu verweigern, weil sie eine Rechtsregel aus- 
drücken, die von niemand bestritten wird. Die Anerkennung 
des Widerstandsrechtes gegenüber der Unterdrückung ist die 
beste Bürgschaft gegen Willkürlichkeiten des Gesetzgebers, der 
sich demgemäß bemühen muß, nur solche Gesetze zu machen, 


#5) „La consequence du fondement, que nous donnons & la loi c'est &videm- 
ment, que nul n'est oblig& d’ob6ir & une loi, quand elle est contraire au droit. 
Nous ne reculons point devant cette cons&quence.“ (Traite, I, p. 149.) „Le refus 
d’obeissance ä une loi contraire au droit est parfaitement l&gitime.“ (p. 153.) 

5‘) L’Affirmation du droit (e resistance & l’oppression est la meilleure 
garantie contre l'arbitreire du l&gislateur.“ (Daselbst.) 

5) Art. 35: „Quand le gouvernement viole les droits du peuple, l'insurrection 
est pour le peuple le plus sacr& des droits et le plus indispensable des devoirs.“ 

®*) Traite, I, p. 154. 
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welche eine gleichsam einstimmige Anerkennung finden“ 
(Traite, 1., 153). Mit dieser Argumentation dürfte Duguit wohl 
wenige Leser überzeugt haben. Übrigens unterscheidet er5?) drei 
Arten des Widerstandes gegen Unterdrückung: 1. passive Resistenz; 
dieselbe sei unbedingt zulässig gegen das rechtswidrige Vorgehen 
eines Staatsorganes; 2. abwehrender Widerstand, das ist An- 
wendung von Gewalt zur Verhinderung eines rechtswidrigen Staats- 
aktes; auch dies sei zulässig, wenn auch praktisch mit Gefahren 
verbunden; 3. aktiver Widerstand, das ist direkter Angriff gegen 
eine tyrannische Staatsgewalt; auch das sei theoretisch erlaubt, 
praktisch entscheide hier der Erfolg.5®) Letzteres ist gewiß zu- 
treffend; damit zeigt es sich aber, daß es sich hier überhaupt 
nicht um Rechtsfragen handelt. Von einem Rechte auf Revolution 
kann im Ernste nicht die Rede sein; dies steht auch mit dem 
realistischen Ausgangspunkte des Verfassers nicht im Einklange; 
wenn die Herrschaft ein bloßes Faktum ist, wenn es kein Recht 
auf Herrschaft gibt, so kann es auch kein Recht auf Revolution 
geben. In dieser Beziehung war die Staatslehre Spinozas viel 
konsequenter ausgebildet. Er sagt: Das Recht der Herrscher dauert 
nur so lange als ihre Macht währt; die Klugheit gebietet ihnen 
daher, die Bürger nicht zu reizen, da sie sonst Gefahr laufen, 
ihre Macht und damit auch ihr Recht zu verlieren (Politischer 
Traktat, III., 9). Trotz der Schwierigkeiten und Gefahren in der 
Realisierung des „Widerstandsrechtes‘ glaubt Duguit doch daran 
festhalten zu sollen. Für ihn ist in Frankreich die Deklaration 
von 1789 geltendes Recht, welches von dem Wandel der Ver- 
fassungen nicht berührt worden ist; es sei positives Recht dritten 
Grades, während der erste Grad durch gewöhnliche Gesetze, der 
zweite durch Verfassungsgesetze dargestellt werde. Selbst eine 
nach den Vorschriften der geltenden Verfassung vom 25. Februar 
1875 einberufene Nationalversammlung wäre rechtlich nicht zu- 
ständig, ein Gesetz zu beschließen, das mit der Deklaration von 
1789 in Widerspruch stände; diese sei nach der Idee ihrer Ur- 
heber der Sozialkontrakt der neuen Gesellschaft gewesen (Traite, 
II., 13ff.). Wie sehr der Verfasser hier in naturrechtlichen An- 
schauungen befangen ist, bedarf wohl keiner näheren Darlegung. 


#7) Traite, II, p. 164 ff. 
®®) 1. c., p. 173: Die siegreiche Revolution wird ihre Urheber gewiß nicht 
verfolgen; das niedergeschlagene Komplott wird als Aufruhr bestraft. 
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Die vorstehenden Bemerkungen waren schon niedergeschrieben, 
als mir ein neues Werk von Leon Duguit zur Kenntnis gelangte, 
die im Jahre 1913 erschienene Schrift „Wandlungen im öffent- 
lichen Recht“.59) Als solche Wandlungen sucht der Verfasser 
nachzuweisen, daß das Dogma von der Souveränität des Staates, 
von der unbedingten Herrschergewalt desselben in Mißkredit ge- 
kommen sei, weil die wirklichen Lebensverhältnisse dieser Theorie 
nicht mehr entsprechen. Im Mittelpunkte des modernen Staats- 
rechtes stehe nicht mehr der Gesetzesbefehl, nicht Zwang und 
Polizei, sondern die Kulturpflege, der Dienst im Interesse der Ge- 
samtheit (service public).6°) Die meisten modernen Gesetze ent- 
halten nicht Befehle an die Untertanen, sie organisieren vielmehr 
einen Zweig der Verwaltung und besitzen daher mehr den Cha- 
rakter von Statuten. Unter den Verwaltungsakten des Staates 
nehmen die Rechtsgeschäfte öffentlicher Organe einen immer 
breiteren Raum ein; sie sind teils einseitige Willensakte, teils 
Vereinbarungen und unterliegen hinsichtlich ihrer rechtlichen Wir- 
kungen festen Grundsätzen. Das Gebiet des freien Ermessens der 
Verwaltung wird immer mehr eingeschränkt, die Anfechtbarkeit 
staatlicher Verwaltungsakte in immer größerem Umfange zugelassen 
und die Verantwortlichkeit der staatlichen Organe im vollsten 
Umfange anerkannt. Diese durch zahlreiche Hinweise auf die 
französische Gesetzgebung und Praxis gestützten Darlegungen Du- 
guits verdienen gewiß die vollste Beachtung. Ich glaube jedoch 
nicht, daß die von ihm geschilderten Erscheinungen des modernen 
Staatslebens uns dazu nötigen, die bisherige Staatslehre über 
Bord zu werfen. 

Nach wie vor verbleibt dem modernen Staate ein großes 
Gebiet, in welchem er nicht als Organisator der Verwaltungs- 
pflege, sondern als befehlender Herrscher auftritt. Die Bedeutung 
der Wehrpflicht, bei welcher die Unterordnung des einzelnen 
Bürgers aufs schärfste hervortritt, hat unter den heutigen Verhält- 
nissen eher zu- als abgenommen; gerade ein französischer Autor 
hätte diese Erscheinung nicht unbeachtet lassen sollen. Das Ge- 
biet der rein polizeilichen Tätigkeit hat im modernen Staate keines- 
wegs eine Einschränkung erfahren; die Androhungen, betreffend 


#) Les transformations du droit public (Bd. 7 der Sammlung „Le mouvement 
social“). 
®) „Le fondement du droit public ce n’est plus le droit subjectif de comman- 
dement, c'est la rögle d’organisation et de gestion de services publics.* (p. 52.) 
Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht. I. Jahrgang, Heft1u.2. 9 
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Zwang und Strafe, nehmen in allen neueren Verwaltungsgesetzen 
einen breiten Raum ein. In allen diesen Fällen zeigt sich der 
Staat als Träger der Herrschergewalt; dieser Begriff ist daher für 
eine vollständige Erfassung des Staatswesens unentbehrlich. Es 
ist unzulässig, ausschließlich auf die Kulturpflege des Staates hin- 
zuweisen und zu behaupten: Da hier der Staat nicht als Inhaber 
der Herrschergewalt auftrete, so gehöre diese überhaupt nicht zum 
Wesen des Staates.®!) Auch die sonstigen Argumente, welche 
Duguit in seiner neuen Schrift gegen die herrschende Staatslehre 
vorbringt, entbehren der überzeugenden Kraft. Er will das Dogma 
von der einheitlichen, unteilbaren Staatsgewalt damit als über- 
lebt hinstellen, daß im modernen Staate häufig auf demselben 
Territorium verschiedene öffentliche Gewalten nebeneinander be- 
stehen.?) Das zeige sich vor allem beim Bundesstaate, dessen 
Begriff daher den Anhängern der Souveränitätslehre die größten 
Schwierigkeiten mache. Alle bisherigen Versuche, diese Schwierig- 
keiten zu überwinden, seien fruchtlos gewesen. 


Ohne auf Einzelheiten dieses Problems hier näher einzugehen, 
kann man Duguit folgendes entgegenhalten: Der Bürger eines 
Bundesstaates untersteht der Herrschergewalt zweier Staaten, des 
Gliedstaates und des Bundes, welche zusammen jene volle Staats- 
gewalt besitzen, wie sie im Einheitsstaate gegeben ist. Der Grad 
der Abhängigkeit ist also für einen solchen Staatsbürger durchaus 
nicht geringer; Wehrpflicht, Steuerleistung, polizeiliche Einschrän- 
kungen sind im gleichen Maße fühlbar. Der Umfang der öffent- 
lichen Gewalt ist der gleiche, ob sie von einem Zentralorgane 
ausgeht oder von verschiedenen, nach Zuständigkeiten geteilten 
öffentlichen Gewalten. Der Herrschaftscharakter des Staates wird 
also durch die föderalistische Organisation nicht im geringsten 
berührt. Dies gilt natürlich um so mehr von der Erscheinung, 
welche Duguit auch als Argument verwenden will, nämlich der 
Existenz einer öffentlichen Gewalt der Gemeinden und Provinzen. 
Selbst die Anhänger einer strengen Souveränitätslehre können 
solche Korporationen zulassen, ohne mit ihrem Dogma in Wider- 
spruch zu geraten. 


*) So Duguit, Transformations, p. 81: „Or, si l'’Etat est par definition et par 
nature la collectivit6 commandante, il faut bien qu’il le soit toujours.“ Selbst zur 
Zeit des Polizeistaates, der gewiß die volle Herrschergewalt für sich in Anspruch 
nahm, gab es Gebiete der reinen Verwaltungspfliege, zum Beispiel die Gründung 
von staatlichen Fabriken. 

*) Transformations, p. 22 ff. 
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Der Staat ist das rechtlich organisierte Volk; das Volk ist 
daher der Träger der höchsten Gewalt. Gegen diese Grundlehre, 
welche auch in Frankreich noch die herrschende ist, macht Du- 
guit geltend®°), daß Staat und Nation sich häufig durchaus nicht 
decken. Es kann eine Nation in mehrere Staaten geteilt sein oder 
umgekehrt eine einheitliche Staatsgewalt über mehrere Nationen 
bestehen; Beispiele für letztere Erscheinung seien gegeben im 
großbritannischen Reiche (England und Irland) und namentlich 
in der österreichisch-ungarischen Monarchie. Durch diesen Hin- 
weis will unser Autor die Lehre von der Volkssouveränität wider- 
legt haben. Ich fühle mich nicht veranlaßt, für diese Lehre ein- 
zutreten, muß aber doch hervorheben, daß der Versuch Duguits 
kaum als gelungen angesehen werden kann. Er scheint sich nicht 
bewußt zu sein, daß er das Wort „Volk‘ (nation) abwechselnd 
in zwei verschiedenen Bedeutungen verwendet, nämlich einmal 
im ethnologischen Sinne als die Gesamtheit der durch gemeinsame 
Abstammung, geschichtliche Ereignisse und namentlich durch die 
Sprache verbundene Menschengruppe; dann aber wieder in dem 
Sinne des Staatsvolkes, das ist der Gesamtheit der Bürger eines 
Staates; in letzterem Sinne verwendet das Völkerrecht häufig den 
Ausdruck ,Nation“. Diesen Sinn hat auch das Wort „Volk“ in 
der Lehre von der Volkssouveränität. Das Beisammensein ver- 
schiedener Nationalitäten in einem einheitlichen Staatsvolke enthält 
daher durchaus keinen Widerspruch; das Schweizervolk umfaßt 
Angehörige der deutschen, der französischen und der italienischen 
Nationalität. Daß vom politischen Standpunkte ein Staat, dessen 
Volk national einheitlich ist, mancherlei Vorteile bietet, ist zweifel- 
los richtig, hat aber mit der grundlegenden Frage über das Ver- 
hältnis von Staat und Volk nichts zu tun. 


Au seiner Grundansicht über das Wesen des „objektiven 
Rechtes‘ hält Duguit auch in seiner neuesten Arbeit fest. Das 
Recht steht über dem Staate; es verpflichtet Herrscher und Be- 
herrschte.) Das sogenannte positive Recht ist nur insoweit 
bindend, als es einen Satz des objektiven Rechtes zum Ausdrucke 
bringt.65) Nur in einem, allerdings wichtigen Punkte hat unser 
Autor eine Modifikation seiner Lehre vorgenommen. Er sieht die 
Grundlage der Anordnungen des Rechtes nicht mehr in dem Be- 
griffe der gesellschaftlichen Solidarität, sondern im Rechtsbewußt- 





cp 2l. 
%) „ID existe un droit objectif superieure aux gouvernants.“ (p. 76.) 
®) 1. c., p. 77. 
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sein des Volkes. Das objektive Recht sei eine psychologische 
Schöpfung des Volkes ®), erzeugt durch die Bedürfnisse einer be- 
stimmten Zeit und einer bestimmten Nation. In der öffentlichen 
Meinung gelange diese Rechtsüberzeugung des Volkes zum Aus- 
drucke®?), wie Duguit im Anschlusse an ein bekanntes Werk 
von Dicey behauptet. Ich glaube jedoch nicht, daß durch diese 
neue Formulierung eine festere Grundlage für das objektive Recht 
gewonnen wurde. Gewiß wird niemand die hohe Bedeutung der 
im Volke herrschenden Ansichten über das, was Recht sein soll, 
verkennen ; diese Bedeutung steigt mit der zunehmenden Demokrati- 
sierung der modernen Staaten. Allein es fehlt der öffentlichen 
Meinung, die häufig nach Interessengruppen gespalten ist, an jener 
Bestimmtheit, welche bindende Rechtsnormen besitzen müssen. 
Übrigens nähert sich die neueste Formel Duguits bedenklich dem 
von ihm früher heftig bekämpften Begriffe der „volont& gen&rale“ 
von Rousseau; die öffentliche Meinung ist ja doch nichts anderes 
als der Wille des Volkes, mag er auch nicht gerade in einer Volks- 
abstimmung zum Ausdrucke kommen. Noch im Jahre 1901 hatte 
Duguit in einer Vorrede zur französischen Ausgabe des Werkes 
„Der Staat‘ von W. Wilson als einen Fehler des amerikanischen 
Gelehrten bezeichnet, daß er der öffentlichen Meinung eine aus- 
schlaggebende Bedeutung im Staatsleben beimesse; sie sei durch- 
aus kein Kriterium dafür, ob ein Akt dem Gesamtinteresse ent- 
spreche, also „legitim“ sei.6®) Die öffentliche Meinung kann sich 
irren, wie dies übrigens auch Rousseau gelegentlich von der 
volont& generale zugibt.6%) Ich glaube daher, daß die Veränderung, 
welche Duguits Theorie vom objektiven Rechte in seinem neuesten 
Werke erhalten hat, als ein Fortschritt kaum angesehen werden 
kann. An die Stelle der Führung durch die geistige Elite — ein 
Gedanke, der an Auguste Comte erinnert — tritt jetzt die Herr- 
schaft der öffentlichen Meinung: vox populi, vox dei. 


Ich war in den vorstehenden Zeilen oft genötigt, mich mit 
dem Verfasser kritisch auseinander zu setzen. Um so mehr er- 
achte ich es für meine Pflicht, mit Entschiedenheit zu betonen, 
daß seine Schriften des Studiums in höchstem Maße würdig sind. 


“) Une creation psychologique de la societe. (p. 45.) 

er) p. 78, 

@) Pröface, p. XXIV: „Il faut cofte que cofte trouver un crit£rium, qui 
permette d’appr6cier la valeur d'un acte gouvernemental.“ 

®) Contrat social Il, 6: Comment une multitude aveugle, qui souvent ne sait 
ce qu’elle veut, parce qu'elle sait rarement ce qui lui est bon, etc. 
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Viele Partien derselben sind überhaupt ganz unabhängig von den 
Grundanschauungen, so z. B. seine meisterhafte Darstellung der 
Freiheitsrechte im zweiten Bande seines Verfassungsrechtes. Ins- 
besondere aber muß seine Darstellung des positiven französischen 
Staatsrechtes hoch bewertet werden. Aber selbst seine theoretische 
Grundlegung der Staatslehre hat auch, wo man ihr nicht zuzu- 
stimmen vermag, das große Verdienst, zu einer erneuten Prüfung 
der herrschenden Dogmen anzuregen. 


